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前稿 (本誌. ６) は､ 東京地裁の ｢関東訴訟｣ の判決を前にして執筆した｡ そして､ ｢おわ
りに―残された課題｣ において､ 《三つの裁判例を検討してきたが､ ｢先行行為｣ 論に関する判例
理論は一筋の道ではないものの着実に歩を進めてきた》ことを指摘したうえ､《残された最大の課
題は､ 国交正常化前の時期において ｢結果回避可能性｣ をどう判断するかである｡》と述べて､ 近
く予定されていた東京地裁の判決にこの課題の解決を期待した｡





























｢ｂ 国策としての満州移民政策とその実施｣ の項でも､ 上記政策の決定・実施そのこと自体か
ら､ 直ちに､ 原告らが孤児となる事態が生じたということはできないとして､ ほぼ同様に判示して
いる｡
｢ｃ 関東軍南方方面への転用等……｣ の項では､ 更に次のように敷衍している｡ ｢このような
一連の政策決定とその実行の延長線上に原告らが孤児となる事態が発生していることが認められる




判決は､ ｢原告らが実親と離別して孤児となるに至った原因｣ について､ 直接的な原因はソ連軍
との戦闘行為､ 逃避行中又は越冬期間中におけるソ連兵や土匪や現地住民による日本人に対する殺
人､ 強盗､ 強姦､ 略取・誘拐等の犯罪行為及びそれらを防止し取り締まるものがないことから生じ
る危険な状態 (そこから生じる親の危機感) であった｣ と指摘している｡
































この ｢加藤判決｣ の最大の問題点は､ 従前の三つの判決 (大鷹・野山・橋詰) がその表現に差異
はあるものの共通して ｢先行行為｣ 性を認めてきた旧満州に関する ｢一連の政策決定とその実行｣
について､ その ｢先行行為｣ 性を否定したことである｡
原告らの主張する ｢一連の政策決定とその実行｣ について､ 上記のａ・ｂ・ｃなど５つの項目に
恣意的に分断して､ これら分断された事実と ｢原告らが孤児となった事態｣ との間に ｢法的な因果
関係｣ があるかないかを検討して､ 項目別に否定的な結論 (｢躊躇｣ という特異な表現) を導いて
いる｡ このような検討の手法がそれ自体不適切であることは明らかであろう｡
重要な問題は､ ｢先行行為｣ たる事実と ｢原告らが孤児となった事態｣ との間に ｢法的な因果関





と同様に､ ｢先行行為｣ 性を認めるための要件として､ 上記の ｢法的な因果関係｣ の存在を要求し
ている｡
しかし､ ｢先行行為｣ は､ 条理上の作為義務を発生させる根拠として評価される先行する諸事実
である｡ ｢不法行為｣ 法における ｢加害行為｣ とは異なる｡ 判決は､ ｢先行行為｣ 論を十分理解して
いないと言わねばならない｡
判決は､ ｢ｃ 関東軍南方方面への転用等……｣ の項で､ ｢先行行為は､ 端的に､ 原告らが孤児と
なった事態と直接結び付けることのできる､ 行為者､ 時期､ 場所､ 態様等を具体的に一定程度特定
することのできる価値中立的な事実として存在することが必要ではないかと考えられると判示して
いる｡ しかし､ 先行行為にこのような ｢直接性｣ ｢特定性｣ ｢価値中立性｣ を要求する根拠は明確に
されていない｡ この判示は先行行為を不法行為における加害行為と同視していることがその前提に
なっており､ また､ これから述べる孤児発生の直接原因に関する議論の布石ともなっている｡
さて､ 加藤判決は､ 孤児発生の直接的な原因は､ ソ連兵や ｢土匪｣ (ママ) や現地住民による殺
人等の ｢犯罪行為及びそれらを防止し取り締まるものがないことから生じる危険な状態 (そこから
生じる親の危機感) であった｣ と指摘している｡
原告らの主張する先行行為 (旧満州に関する ｢一連の政策決定とその実行｣) と､ この ｢ソ連兵
や現地住民等の行為｣ について､ ｢歴史的な認識としてどちらを重視し強調するかについては様々
な立場があり得る｣ と判示している｡ ｢法的な因果関係｣ の議論に突如 ｢歴史的な認識｣ が登場する｡





たうえ､ 更には､ 結果回避可能性についても言及し､ 日中国交回復時点では年を経過して既に発
生した損害から派生的に生ずる損害の可能性であることに疑問を提起して､ 最終的に先行行為に基
づく条理上の早期帰国実現義務を否定している｡





神戸地裁の ｢橋詰判決｣ が､ ｢戦後の憲法が立脚する価値感に立って見たとき｣､ 在満邦人を無防
備な状態においた政策は､ ｢自国民の生命・身体を著しく軽視する無慈悲な政策であった｣ と述べ
たのとは大きな違いがある｡







西埜教授は､ 原告弁護団の依頼で神戸地方裁判所､ 東京地方裁判所に意見書を提出し､ その後こ
れを論文として発表されたが､ 加藤判決が法的因果関係を否定し､ 価値観による評価を差し控える
べきだとしたことなどを指摘して､ ｢きわめて後退した内容になっている｣ と評している｡
＊ 西埜章 ｢中国残留孤児訴訟における国の不作為責任｣ 法律論叢第巻第４･５号


















































たものであることから､ 情勢次第では､ ソ連軍の侵攻等により､ 多数の開拓団民が満州で難民・孤
児となり､ 日本に帰国することができない事態｣ も予想し得たとする｡ また､ 年 (昭和年)
後半ころからの関東軍の他戦線への転用､ 年 (昭和年) ３月の在来の常設師団全部の本土転
用の一方で､ 年 (昭和年) 月ころからソ連との緊張が高まり､ 年 (昭和年) ２月こ
ろには東ソ連でのソ連軍の兵力増強が確認されたことなどを指摘し､ ｢日ソ中立条約の不延長の通
告がされたころには､ ソ連軍の満州侵攻の可能性が極めて高く｣ なったとする｡ ところが､ ｢日本
政府は､ 開拓団を避難させるなどの保護策を講じないまま､ 満州の防衛を放棄し､ 開拓団を放置し




上述の ｢終戦前後には予期し得なかった､ その後の国内外の諸情勢の犠牲｣ という指摘は､ 注目
すべきものである｡ しかし､ 判決は､ この事実を前記の移民等の政策の実施等が先行行為であるこ
とを否定する根拠としている｡ ｢移民等政策の実施等｣ のみを対象として ｢密接な関連性｣ を要求


































































状況から､ 原告らが帰国した際に､ 無施策のままでは､ 原告らが社会的に自立した生活を営む上で





策総体が著しく不合理でない限り､ 国賠法上違法ではないとした｡ 義務履行の到達点は ｢孤児の社
会的自立｣ であり､ 早期帰国実現より一層抽象的・相対的であることも指摘している｡
そして､ 日本語教育について､ 施策不十分であったが､ 著しく不合理とはいえないとし､ 孤児問










注意すべきは､ 判決は ｢条理上の法的義務｣ であることを明言しているが､ ｢先行行為｣ という
表現を一切使用していないことである｡





場合においては､ 国家には､ 条理に基づき､ 国策に起因して生じた自国民の危難や意に沿わない国
外残留の事態をできるだけ速やかに解消するために……施策を立案・実施すべきことが､ 当該在外
自国民との関係における法的義務として課せられたもの｣ と解し､ 本件において､ 原告らが ｢戦後
中国に長期間残留することを余儀なくされたのは､ ……戦時中の歴史的経緯と残留孤児発生に至っ
た状況に照らせば､ 正しく国策に起因したものであった｣ とした｡





｢先行行為論｣ は ｢自ら蒔いた種を刈り取る責任が公の側にある｣ (宇賀克也教授) という考え
方であるから､ 渡辺判決は事実上 ｢先行行為論｣ を認めたということができる｡






｢早期帰国の不実現｣ を事実上 ｢先行行為｣ と認めたことは､ 原告ら孤児達の損害が戦後の対中国
政策の ｢特別の犠牲｣ であることを認めたと評価できよう｡
なお､ 付言しておきたいのは､ 判決の歴史的経過に関する叙述は概して簡潔であるが､ ｢ジュネー
ブ交渉｣ に関する記述のみは往復書簡の内容を詳細に引用して､ ｢政府として相当な外交的努力を










特に､ 指摘しておきたいのは､ 自立支援における ｢側面的援助｣ という考え方である｡ 孤児問題
懇談会の第一回提言 (年) は､ 政府の対策は ｢あくまでも側面的な援助であって､ 最終的には
孤児自らが努力して困難を克服していかねばならない｡ ……孤児も､ 帰国を決意する以上は､ 多く
の困難を乗り越えていくだけの覚悟が必要であろう｣ と述べている｡ 判決はこの ｢側面的援助｣ と
いう考え方に全面的に依拠している｡
この考え方を克服することが今後の課題である｡ 浅野慎一教授は､ 日本政府は長年､ 残留孤児の
身元確認・永住帰国を ｢私事｣ とみなし､ 個々の残留孤児の努力に任せてきたが､ 帰国後の残留孤
児の生活も自己責任・｢私事｣ とみなし､ あるいは生活保護・年金等､ 既存の制度の枠内で対処し
てきたと指摘している｡











判決は､ 政治的責務は認められるとしたが､ 作為義務を肯定するには､ 当該危険の予見可能性及
び結果回避可能性が必要不可欠だとし､ ｢被害の重大さ､ 切迫性等から判断される危険の程度と当
該危険の予見可能性の度合い及び結果回避可能性の程度や補充性・期待可能性等との相関関係をも




















がら､ 戦後約年が経過したこの頃では中国で新たな生活の基盤を築いていたし､ 生命､ 身体等に
対する切迫した危険はなかったことも指摘している｡
そして､ 調査究明ないし早期帰国の実現のため､ どのような手段を選択するかについては､ ｢具





































早期帰国実現義務を論ずるにあたって､ ｢日中国交正常化前について｣ の前に､ ｢後期集団引揚終













判決は､ 早期帰国実現義務として､ ｢召還義務｣ (中国残留邦人を日本へ帰国させる義務) とその
前提となる ｢所在調査義務｣ (所在不明となった中国残留邦人の所在を調査し､ それを明らかにす
べき義務) という２つの義務を取り上げている｡ そして､ ｢召還義務｣ に付随する義務として､ ｢国
籍調査義務｣ と ｢新家族の処遇についての配慮義務｣ の２つを取り上げている｡
まず､ 召還義務の ｢先行行為｣ について､ 被告による満州への農業移民の送出の実態は ｢満州の
有事の際に国防の一翼を担う者､ いわば潜在的な軍人としての使命を負わせて邦人を満州へ送出し
た｣ とする｡ そして､ 農業移民の家族や ｢大陸の花嫁｣ も同様に ｢国防の一翼を担う者またはそれ
を支える者として満州へ送出した｣ として､ これらの送出行為を先行行為としている｡
















なお､ 原告らが中国残留邦人になった後に生じた家族を ｢新家族｣ と呼び､ その処遇に配慮すべ
き義務も考えられるとしながら､ 法的義務としては認めなかった｡















所在調査義務については､ 国内では種々の方法で情報収集､ 所在調査をおこない､ 国外も可能な
範囲で所在調査を行なってきたので､ 義務違反はないとした｡
イ 外国人として取扱い､ 入管法及び外国人登録法を適用したことについて




















新谷判決の特色は､ 早期帰国実現義務の内容を自ら分類して､ ｢召還義務｣ と召還義務の前提と
なる ｢所在調査義務｣ と召還義務に付随する ｢国籍調査義務｣ 等について各別に検討を加えたこと


















結局､ 新谷判決が損害賠償請求権の発生を認めたのは､ 身元保証人を要求した帰国遅延 (国籍調
査義務権違反) と帰国に際し外国人として扱われたことだけであった｡
時効の援用を認め､ その損害額の算定は行なわれていないが､ 損害額としては損害の本体である
長期間､ 中国に残留を余儀なくされたことは対象ではないので､ 比較的小額に止まらざるを得ない｡
このようにようやく認められた損害賠償請求権について､ 判決は不法行為の３年という時効の援
用を認めた｡ 積極的に問題に取り組みながら､ 時効の壁を乗り越えることができなかったのである｡
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